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- Julgamento parcial do mérito, 1.6.3 Inexisténcia de prova capaz de gerar duvida objetiva; 1.6.4
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concessdo da medida antecipada; 2.6 Consequéncias juridicas do ndo aditamento da petigao
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2.10 Prazo decadencial para reforma ou invalidacdo da tutela antecipada.

1. DA TUTELA DE EVIDENCIA

1.1 Consideracées gerais

A tutela satisfativa concedida antecipadamente pode ter como fundamento a
urgéncia ou a evidéncia.

O Min. Luiz Fux estabeleceu uma divisao das tutelas sumarias em duas espécies,
a saber: (a) tutelas de seguranga; e (b) tutelas de evidéncia.

A tutela satisfativa imediata compatibiliza-se com aquilo que se denomina de
“situacdo de seguranca” e “situacao de evidéncia”.!
O novo CPC faz uma nitida distinc¢ao entre tutela de evidéncia e tutela de urgeén-

cia, para efeito de concessio de tutela antecipada.

A tutela de evidéncia, que ja fazia parte de nosso ordenamento juridico sob a
égide do CPC de 1973, e mantida pelo novo CPC, é conhecida, no direito italiano,
como tutela sumdria, uma vez que o ordenamento juridico italiano distingue a tu-
tela sumadria da tutela sumaria cautelar.

A tutela sumdria, no direito italiano, esta bem delineada no art. 186-bis do Co-
digo de Processo Civil italiano, a saber: “Mediante pedido da parte o juiz instrutor
pode dispor, até o momento da defini¢ao das conclusdes, o pagamento das somas
nio contestadas pela parte contraria. Se o pedido for efetuado fora da audiéncia, o
juiz dispde sobre o comparecimento das partes e determina o prazo para a notifica-
cdo. A ordem constitui titulo executivo e conserva sua eficdcia no caso de extinc¢io
do processo. A ordem estd sujeita a disciplina das ordens revogaveis previstas nos
arts. 177, primeiro e segundo incisos, e 178, inc. primeiro”.

Segundo Costantino, “a tutela sumadria nao cautelar seria propria dos provimen-
tos determinados pela exigéncia de economica processual ou naqueles em que o

1. Fux, Luiz Tutela de seguranca e tutela de evidéncia. Fundamentos da tutela antecipada. Sao
Paulo: Saraiva, 1996. p. 57.
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perigo da demora seria ‘in re ipsa’ (em suma, um conjunto de presuncoes ‘iuris et
de iure’), enquanto que a tutela sumadria cautelar seria caracterizada pela valoragao,

em concreto, do prejuizo em razdo da demora”.?

Na verdade, a tutela prevista no art. 186-bis do CPC italiano vai além de uma tu-
tela sumadria, pois efetivamente estd-se diante de uma tutela de evidéncia, uma vez
que o juiz instrutor defere a parte o pagamento de somas ndo contestadas pela parte
contraria, ou seja, de valores incontroversos, o que justifica a concessio de uma
tutela com base na evidéncia.

O novo CPC brasileiro foi mais feliz ao denominar a tutela que é concedida
quando nao ha contestacdo sobre determinado pedido formulado na peticdo ini-
cial, como sendo tutela de evidéncia.

O instituto juridico denominado tutela de evidéncia, desde o seu nascedouro, ja
vem despertando certa preocupacdo quanto ao seu sentido ambiguo e tecnicamente
impreciso. Tanto é, que o Senador Francisco Dornelles apresentou a Emenda 32
(1.7.32) ao projeto originario do novo CPC sugerindo a alteracdo das designacdes
do Titulo IX do Livro I e da sua Secdo I1I. Pela emenda, a expressao “tutela de evi-
déncia” seria substituida pela denominacao “tutela de direito aparente”. Argumen-
tou o Senador ser tecnicamente imprecisa a referéncia a “tutela de evidéncia”, uma
vez que 0 que mereceria tutela seria o direito material da parte (dai a referéncia a
“tutela do direito aparente”) e nao eventual evidéncia que nada mais é do que uma
espécie de critério de persuasiao racional. Ademais, o termo “evidéncia” apresenta o
inconveniente de insinuar a verificacdo de uma certeza que nao existe nessa forma
de tutela.

Contudo, a Emenda 32 apresentada pelo Senador Francisco Dornelles foi rejei-
tada pelo Relator do projeto origindrio com a seguinte fundamentacao: “Rejeitamos
a Emenda 32, tendo em vista que a expressiao adotada pelo projeto é adequada. A
expressao ‘tutela de evidéncia’ é consagrada pela doutrina como uma das espécies
de tutela possiveis no processo civil, sendo apropriada para os casos em que o di-
reito da parte revela-se evidente, tal como o direito liquido e certo. Dessa forma,
nio vemos razio para substituir uma expressao abalizada pela doutrina, até porque
expressdo proposta nio representa uma melhora significativa”.

Para melhor se compreender a polémica surgida entre as expressoes tutela de
evideéncia e tutela de direito aparente, ha necessidade de se definir o que se entende
por evideéncia.

Para Rui Cunha Martins, professor da Universidade de Coimbra, “evidente” é o
que dispensa prova,; é um simulacro de autorreferenciabilidade, pretensao de uma
justificacdo centrada em si mesmo; a evidéncia corresponde a uma satisfacao de-

2. Verpg, Felippo. I provvedimenti cautelari- la nuova disciplina. Padova: Cedam, 2006. p. 10.

L
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masiado rapida perante indicadores de mera plausibilidade. Segundo o professor de

Coimbra, de alguma maneira a evidéncia instaura um “desamor ao contraditorio”.>

Neste sentido se dird, por exemplo, que o “Estado Democratico de Direito” sera,
de facto, tanto mais democratico e de direito, consoante os mecanismos destinados
a assegurar os seus principios basilares apresentem, pela sua parte, um grau tao
minimo quanto possivel de contaminacao pelas expressoes da evidéncia.*

Mas seria possivel constranger a evidéncia? Idealmente, sim. Existem, pelo me-
nos, mecanismos expressamente destinados a essa fun¢ao. Cada um a sua maneira,
a prova, a convic¢do, ou o proprio processo destinam-se a assegurar o estabele-
cimento de limites frente a pulsao devoradora da evidéncia. O problema que se
coloca €, porém, o da efetividade do respectivo desempenho. Ora, trata-se de uma
missdo de algum modo condenada ao fracasso — nao apenas nenhum daqueles ope-
radores alcancga niveis de total satisfacao regulatoria, como se verifica a sua tenden-
cial “contaminacdo” pelo registro da evidéncia.’

Em trabalho realizado conjuntamente com Fernando Gil, Rui Cunha Martins
aduz:

“Admitindo-se (conforme autorizam estudos prévios em torno da nogao de ver-
dade) a existéncia simultanea de uma verdade da evidéncia e de uma verdade da
prova, admissivel se torna que a verdade da evidéncia seja alheia a ideia de proces-
so, enquanto que a verdade da prova nao o deverd ser. Eis o motivo: diferentemente
da prova, a evidéncia nao remete para dispositivos exteriores de avaliacao, porque
ela constitui um desdobramento do sentido na indicacao de sua propria verdade,
pondo-se por si, quer dizer, ‘alucinando’. Significa isto o seguinte: que sera, deseja-
velmente, a prova que vai caber trabalhar a verdade de modo nao alucinatorio; que,
assim sendo, a prova devera desempenhar, de alguma maneira, um efeito de cor-
rec¢ao sobre esse caracter alucinatorio; e que, sempre em termos ideais, sera ainda
a prova a retirar a verdade do albergue da evidéncia, sujeitando-a ao processo.”®

Porém, a ‘evidéncia’ prevista no novo CPC nao é simples insinuacio, pois agen-
cia concretizacdes e desempenhos, integrando um painel de valéncias de qualquer
mecanismo para aferi¢iao do verdadeiro.’

Mas, conforme se afirmou, a “evidéncia” nao depende de prova, pelo menos niao
de prova fraca, pois a prova fraca é aquela que se satisfaz com a verossimilhanca,

3. Martins, Rui Cunha. O ponto cego do direito — The brasilian lessons. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 1-8.

Idem, ibidem.
Idem, ibidem.

Idem, ibidem.

Noowok

Idem, ibidem.
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enquanto que a evidéncia é um critério que vai muito mais além da verossimilhan-
¢a, exigindo, apesar do paradoxo, a existéncia de “prova forte”.

Conforme afirma Rui Cunha Margins, “a prova forte revela-se de imediato ‘de-
masiado forte’ — e, nesse momento, se essa demasia se dd nos termos de uma os-
tensao de feicdo alucionatoria, ela resvala sem escape para o terreno da evidéncia, a
qual, veja-se a ironia, tende a dispensar a prova. Paradoxo inescapavel, ainda assim.
E que a vertigem alucinatéria da prova ndo decorre de uma momentanea apetén-
cia desviante, prendendo-se antes com uma das suas vertentes constitutivas mais
nucleares, ainda que das menos ditas. Chamar-lhe-ei a ‘percepcao do destinatario’.
Porque provar é em boa medida convencer”.?

Portanto, resumindo o pensamento do eminente jurista portugués, entende-se
por evidente o que dispensa prova. Simulacro de autorreferencialidade, pretensao
de uma justificacdo centrada em si mesmo.

A evidéncia, como efeito alucinatério em razao da “prova forte” que se revela
“demasiado forte”, por ironia, acaba por dispensar a prova.

Dai, porque, discordamos de Fredie Didier Jr., quando afirma que o mandado
de seguranca seria uma tutela da evidéncia, pois, para a concessao do mandado de
seguranca fundado em direito liquido e certo, ha necessidade de prova préconsti-
tuida. Na realidade, se se tratasse de evidéncia, no seu sentido técnico de meio de
convencimento, conforme bem afirmou Rui Cunha Martins, paradoxalmente, pela
sua forca alucinatoria de convencimento, dispensaria a prova.

A evidéncia, portanto, ndo é o objeto da tutela jurisdicional, mas critério de per-
suasdo de concessdo de tutela jurisdiconal.

Assim, estava correto o Senador Francisco Dornelles ao apresentar a Emenda

32, pois a evidéncia nao é tutelavel, uma vez que a tutela jurisdicional se presta a
proteger o direito material com base na evidéncia. -

1.2 Critica as hipdteses legais de tutela de evidéncia - Art. 306 do Projeto do
novo CPC

A tutela de evidéncia sera concedida, independentemente de demonstracdo do
perigo da demora da prestacdo da tutela jurisdicional, quando:

“I — ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatorio da parte;

II — as alega¢oes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante;

8. Idem, ibidem.
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11 — se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental ade-
quada do contrato de depésito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do
objeto custodiado, sob cominacao de multa.”

As hipoteses lastreadas nos incs. II e III do art. 306 do novo CPC podem ser
concedidas liminarmente.

Muito embora o art. 306 do Projeto do novo CPC pretenda indicar as hipoteses
legais que caracterizam o critério de “evidéncia” para efeito de concessao de tutela
antecipada, o certo é que em algumas das circunstancias referidas no dispositivo
nao se enquadram como “evidéncia”, principalmente pelo fato de que, conforme
afirmou Rui Cunha Martins, nao dispensam a prova.

Na realidade, somente o inc. I do art. 306 do novo CPC poderia ser considerado,
na sua esséncia, como efetivo critério que demonstra a evidéncia.

Quando ficar caracterizado abuso de direito de defesa ou manifesto propésito
protelatério do réu, a tutela prestada com base na “evidéncia” podera ser concedida
antecipadamente.

As hipoteses do inc. I do art. 306 do novo CPC nao estdo vinculadas a prova,
seja ela fraca ou forte, pois a evidéncia decorre de um comportamento do réu que
serd sancionado com a antecipacao da tutela jurisdicional. Este critério age como
impedimento especifico diante de quem esteja inclinado a fazer do processo um
instrumento ideal para o emprego de taticas dilatorias e indevidas obstru¢oes, com
grave prejuizo a lealdade do procedimento.’

A hipétese do inc. II também exige que as alegacoes de fato estejam comprova-
das apenas documentalmente e haja tese firmada em julgamento de casos repetiti-
vos ou em sumula vinculante.

Novamente a prova passa a ser o critério essencial para a concessio da tutela, e
nao a simples “evidéncia”.

O inc. III também preconiza um critério probatério para a concessao da tutela
antecipada com base na evidéncia, ou seja, quando se tratar de pedido reipersecu-
torio fundado em prova documental adequada. Prova documental e nio evidéncia
¢ o fundamento para a concessido da tutela antecipada.

De qualquer sorte, as hipoteses previstas no art. 306 do novo CPC tém por fi-
nalidade garantir a celeridade e a economia da atividade jurisdicional, em nome da
efetividade das formas de tutela constituidas de acordo com a situacio da subjeti-
vidade trazida em juizo.

9. Comocuio, Luigi Paolo; Ferri, Corrado; Tarurro, Michele. Lezioni sul processo civile. I. Il
processo ordinario di cognizione. Bologna: Il Mulino, 2006. p. 494.
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1.3 Tutela de evidéncia - Racionaliza¢do econémica do sistema vigente .

Segundo ficou consagrado na exposicido de motivos do PL 166/2010, o novo
CPC agora deixa clara a possibilidade de concessdo de tutela de urgéncia e de
tutela a evidéncia. Considerou-se conveniente esclarecer de forma expressa que a
resposta do Poder Judicidrio deve ser rapida nao s6 em situacdes em que a urgéncia
decorre do risco de eficacia do processo e do eventual perecimento do proprio di-
reito. Também em hipdteses em que as alegacoes da parte se revelem de juridicida-
de ostensiva deve a tutela ser antecipadamente (total ou parcialmente) concedida,
independentemente de periculum in mora, por nao haver razao relevante para a
espera, até porque, via de regra, a demora do processo gera agravamento do dano.

Assim, ao contrério da tutela urgéncia (cautelar ou satisfativa), a concessao de
tutela de evidéncia representa a antecipacio de forma definitiva do mérito do pedi-
do principal, independentemente da comprovacao de existéncia de dano irrepara-
vel ou de dificil reparacao, ou seja, da comprovacao do periculum in mora, ou como
preconiza o novo CPC perigo da demora da prestacao da tutela jurisdicional.

O que se pretende com a instituicdo da tutela de evidéncia é, na verdade, uma
racionalizacdo economica do sistema existente, com plena valorizacdo da rapida e
eficaz prestacéo jurisdicional, evitando o prolongamento da demanda quando o
principio da econdmica processual recomenda, diante de circunstancias expressa-
mente discriminadas em lei, a entrega antecipada daquilo que se pretendia ao final
do procedimento de cognicao exauriente.

Segundo bem anota Luigi Paolo Comoglio et al, ao analisar a reforma processual
ocorrida na Itdlia pela Lei 353, de 26.11.1990: “Parece oportuno, a propdsito, re-
cordar e distinguir: (a) de um lado, uma prospectiva estrutural ou funcional que
se vincula a razoavel necessidade de se garantir antecipadamente a quem, no mo-
mento final do julgamento, resulte ter razao uma gama ‘efetiva’ de formas interi-
nais e imediata de tutelas, obtidas no curso do procedimento; (b) de outro lado,
uma prospectiva de tipo dinamico ou comportamental, destinadas a necessidade
de controlar as possiveis formas de condutas ‘desviantes’ dos sujeitos processuais,
com o fim de desencorajar todo abuso no exercicio dos instrumentos de a¢do ou
de defesa”.*®

O CPCitaliano, nos seus arts. 186-bis a 186-quater, traz hip6teses de tipica tute-
la de evidéncia, pois, mediante requerimento da parte, o juiz instrutor pode dispor,
até o momento da definicio das conclusées, sobre o pagamento das somas nio
contestadas pela parte contraria. Se o requerimento ¢é efetivado fora da audiéncia, o
juiz dispde sobre o comparecimento das partes e assina o prazo para a notificagio.

10. Idem, ibidem:.
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A decisdo constitui titulo executivo e conserva a sua eficicia no caso de extincio
do processo.

A insercao no CPC italiano dos arts. 186-bis a 186-quater permite focalizar
duas importantes perspectivas: “1) por um lado, tanto a possibilidade de emanacao
de ‘provimento antecipatorios de condenacao’ no curso do juizo de primeiro grau
(ex art. 186 bis, 186 ter, 186 quater, c.p.c.), quanto a generalizada da ‘execucio
provisoria’ da sentenca que o define (no novo art. 282), sdo na verdade uma ex-
pressdo harmonica e complementar da tendéncia de fundo a plena valorizacido do
procedimento de primeiro grau; 2) por outro lado, ambas as inovacdes assumem
uma direcdo, por assim dizer, sancionatoria, como forca bélica no confronto em
relacdo aquém esteja inclinado a fazer do processo um instrumento ideal para em-
prego de tdticas dilatérias e de obstrucdo, com grave prejuizo para a lealdade do
procedimento (art. 88, inc. 1; 175, inciso, c.p.c.) assim como para os proprios fins
da justica substancial”.!!

Portanto, com a inserc¢ao no processo de cognicao plena da tutela de evidéncia,
o legislador pretende também realcar outros valores, sendo, o primeiro, a exigéncia
de celeridade e de economia do julgamento, em nome da efetividade das formas de
tutela constituidas de acordo com as situagdes subjetivas acionadas, e, o segundo, o
reforco a exigeéncia, na atual crise de justica, de uma prevencio sistematica em rela-
¢ao a qualquer uso distorcido dos instrumentos ou dos direitos processuais, procu-
rando introduzir novas perspectivas no ambito dos costumes forense e judicidrios.

Segundo anota Luigi Paolo Comoglio, o unico efeito colateral é, dado o risco de
uma “sumariza¢do” excessiva do processo de cogni¢ido em primeiro grau, na ansia
da agilizacio da prestacao da tutela, por em risco a prépria esséncia da decisdo ju-
dicial que € a realizacdo da Justica.'?

1.4 Tutela de evidéncia - Independe do periculum in mora

Segundo estabelece o art. 306 do novo CPC, “a tutela da evidéncia sera conce-
dida, independentemente da demonstracdo de perigo da demora da prestacio da
tutela jurisdicional, quando (...)".

Em regra, as tutelas antecipadas satisfativas impdem a presenca da comprova-
¢ao do requisito periculum in mora, especialmente quando tém por fundamento a
urgéncia.

O art. 306 do novo CPC, diante de determinadas circunstancias faticas juridicas,
as quais podemos denominar de evidéncias, dispensa a comprovacio ou demonstra-
cao do risco de perigo na demora da prestacido da tutela jurisdicional.

11. Idem, p. 493.
12. 1dem, p. 494.
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Conforme ja afirmara Dinamarco sob a égide do art. 273 do CPC de 1973: “A ‘\
concessio de medidas antecipatérias nao se liga sempre a uma situacio de urgén-
cia, ou ‘periculum in mora’. Essa é apenas uma das hipdteses em que elas devem
ser concedidas (art. 273, inc. I). Mas tém cabimento também, independentemente
de qualquer situacao de perigo, a) como sanc¢ao a malicia processual do deman-
dado que procura retardar o fim do processo (art. 273, inc. II) ou b) como modo
de prestigiar um direito que a ordem juridica reputa mais forte e digno de maiores
atencdes, como a posse turbada ou esbulhada (interditos possessérios). Mesmo
nessas hipoteses, as antecipacdes tutelares tém como objetivo evitar os males do
tempo, no caso o chamado ‘dano marginal’ decorrente de esperas que de outro
modo seriam inevitaveis”.'?

Justamente pelo fato de que as circunstancias que denotam a evidéncia garan-
tem, por si sd, a efetiva demonstracao da pretensdo formulada em juizo, indepen-
dentemente de instrucdo processual, ¢ que a concessao deste tipo de tutela inde-
pende da demonstracio do periculum in mora.

Alias, foi justamente pelo fato de que a concessao de tutela de evidéncia nao
exige o periculum in mora que o STJ fez a distin¢do entre indisponibilidade de
bens como medida cautelar e a indisponibilidade de bens como tutela de evidéncia
prevista no art. 7.° da Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa). Nesse
sentido é o seguinte precedente:

“Administrativo. Ac¢do civil publica por improbidade administrativa. Medida
cautelar de indisponibilidade de bens. Art. 7.° da Lei 8.429/1992. Tutela de evidén-
cia. Cognicao sumaria. Periculum in mora. Excepcional presuncao. Fundamentacao
necessaria. Fumus boni iuris. Necessidade de comprovacgao. Constricao patrimonial
proporcional a lesao e ao enriquecimento ilicito respectivo. Bens impenhoraveis.
Exclusao.

1. Trata-se de recurso especial em que se discute a possibilidade de se decretar a
indisponibilidade de bens na A¢ao Civil Publica por ato de improbidade adminis-
trativa, nos termos do art. 7.° da Lei 8.429/1992, sem a demonstracdo do risco de
dano (periculum in mora), ou seja, do perigo de dilapidacdo do patriménio de bens
do acionado.

2. Na busca da garantia da reparacao total do dano, a Lei 8.429/1992 traz em
seu bojo medidas cautelares para a garantia da efetividade da execucao, que, como
sabemos, ndo siao exaustivas.

Dentre elas, a indisponibilidade de bens, prevista no art. 7.° do referido diploma
legal.

13. Dinamarco, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 59.
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3. As medidas cautelares, em regra, como tutelas emergenciais, exigem, para a
sua concessdo, o cumprimento de dois requisitos: o fumus boni juris (plausibilidade
do direito alegado) e o periculum in mora (fundado receio de que a outra parte, an-
tes do julgamento da lide, cause ao seu direito lesao grave ou de dificil reparacao).

4. No caso da medida cautelar de indisponibilidade, prevista no art. 7.° da LIA,
nao se vislumbra uma tipica tutela de urgéncia, como descrito acima, mas sim uma
tutela de evidéncia, uma vez que o periculum in mora nao é oriundo da intencéao do
agente dilapidar seu patriménio e, sim, da gravidade dos fatos e do montante do
prejuizo causado ao erario, o que atinge toda a coletividade. O préprio legislador
dispensa a demonstracdo do perigo de dano, em vista da redacido imperativa da
Constituicao Federal (art. 37, § 4.°) e da prépria Lei de Improbidade (art. 7.°).

5. A referida medida cautelar constritiva de bens, por ser uma tutela sumaria
fundada em evidéncia, ndo possui cardter sancionador nem antecipa a culpabilida-
de do agente, até mesmo em razao da perene reversibilidade do provimento judicial
que a deferir.

6. Verifica-se no comando do art. 7.° da Lei 8.429/1992 que a indisponibilidade
dos bens é cabivel quando o julgador entender presentes fortes indicios de res-
ponsabilidade na pratica de ato de improbidade que cause dano ao Erdrio, estando
o periculum in mora implicito no referido dispositivo, atendendo determinacio
contida no art. 37, § 4.°, da Constituicdo, segundo a qual ‘os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcao pu-
blica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradacao
previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel’.

7. O periculum in mora, em verdade, milita em favor da sociedade, representada
pelo requerente da medida de bloqueio de bens, porquanto esta Corte Superior jd
apontou pelo entendimento segundo o qual, em casos de indisponibilidade patri-
monial por imputa¢do de conduta improba lesiva ao erario, esse requisito é im-
plicito ao comando normativo do art. 7.° da Lei 8.429/1992. Precedentes: (REsp
1.315.092/R], rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho, rel. p/ acérdao Min. Teori Al-
bino Zavascki, 1.* T.,j. 05.06.2012, DJe 14.06.2012; AgRg no Ag em REsp 133.243/
MT, rel. Min. Castro Meira, 2.2 T., j. 15.05.2012, DJe 24.05.2012; MC 9.675/RS, rel.
Min. Mauro Campbell Marques, 2.2 T., j. 28.06.2011, DJe 03.08.2011; EDcl no REsp
1.211.986/MT, rel. Min. Herman Benjamin, 2.* T., j. 24.05.2011, Dje 09.06.2011.

8. A Lei de Improbidade Administrativa, diante dos velozes trafegos, oculta-
mento ou dilapidacao patrimoniais, possibilitados por instrumentos tecnologicos
de comunicacao de dados que tornaria irreversivel o ressarcimento ao erario e de-
volucido do produto do enriquecimento ilicito por pratica de ato improbo, buscou
dar efetividade a norma afastando o requisito da demonstracao do periculum in
mora (art. 823 do CPC), este, intrinseco a toda medida cautelar sumadria (art. 789
do CPC), admitindo que tal requisito seja presumido a preambular garantia de
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recuperacdo do patrimoénio do publico, da coletividade, bem assim do acréscimo “

patrimonial ilegalmente auferido.

9. A decretacao da indisponibilidade de bens, apesar da excepcionalidade legal
expressa da desnecessidade da demonstracao do risco de dilapidacao do patrimé-
nio, nao é uma medida de ado¢ao automatica, devendo ser adequadamente funda-
mentada pelo magistrado, sob pena de nulidade (art. 93, IX, da CF), sobretudo por
se tratar de constricao patrimonial.

10. Oportuno notar que é pacifico nesta Corte Superior entendimento segundo
o qual a indisponibilidade de bens deve recair sobre o patriménio dos réus em ac¢ao
de improbidade administrativa de modo suficiente a garantir o integral ressarci-
mento de eventual prejuizo ao erdrio, levando-se em consideracao, ainda, o valor
de possivel multa civil como san¢ao autonoma.

11. Deixe-se claro, entretanto, que ao juiz responsavel pela conduciao do proces-
so cabe guardar atengao, entre outros, aos preceitos legais que resguardam certas
espécies patrimoniais contra a indisponibilidade, mediante atuacao processual dos
interessados — a quem caberd, por exemplo, fazer prova que determinadas quantias
estdo destinadas a seu minimo existencial.

12. A constricao patrimonial deve alcancar o valor da totalidade da lesao ao
erdrio, bem como sua repercussio no enriquecimento ilicito do agente, decorren-
te do ato de improbidade que se imputa, excluidos os bens impenhoraveis assim
definidos por lei, salvo quando estes tenham sido, comprovadamente, adquiridos
também com produto da empreitada improba, resguardado, como jd dito, o essen-
cial para sua subsisténcia.

13. Na espécie, o Ministério Publico Federal quantifica inicialmente o prejuizo
total ao erario na estera de, aproximadamente, R$ 15.000.000,00 (quinze milhoes
de reais), sendo o ora recorrente responsabilizado solidariamente aos demais agen-
tes no valor de R$ 5.250.000,00 (cinco milhdes e duzentos e cinquenta mil reais).
Esta é, portanto, a quantia a ser levada em conta na decretacdo de indisponibilidade
dos bens, nao esquecendo o valor do pedido de condenacio em multa civil, se hou-
ver (vedacdo ao excesso de cautela).

14. Assim, como a medida cautelar de indisponibilidade de bens, prevista na
LIA, trata de uma tutela de evidéncia, basta a comprovacao da verossimilhanca das
alegacoes, pois, como visto, pela propria natureza do bem protegido, o legislador
dispensou o requisito do perigo da demora. No presente caso, o Tribunal a quo
concluiu pela existéncia do fumus boni iuris, uma vez que o acervo probatério
que instruiu a peticdo inicial demonstrou fortes indicios da ilicitude das licitagoes,
que foram suspostamente realizadas de forma fraudulenta. Ora, estando presente
o fumus boni juris, como constatado pela Corte de origem, e sendo dispensada a
demonstracao do risco de dano (periculum in mora), que é presumido pela norma,
em razao da gravidade do ato e a necessidade de garantir o ressarcimento do patri-
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monio publico, conclui-se pela legalidade da decretacao da indisponibilidade dos
bens.

15. Recurso especial nao provido” (STJ, REsp 1.319.515/ES, rel. Min. Napoleao
Nunes Maia Filho, rel. p/ acordao Min. Mauro Campbell Marques, 1.* Secao, j.
22.08.2012, DJe 21.09.2012).

1.5 Tutela de evidéncia - Concessdo ex officio

Ao contrdrio do que estabelecia o art. 273 do CPC de 1973, o art. 306 do novo
CPC nao traz expressamente consignado que a tutela de evidéncia somente poderd
ser deferida pelo juiz mediante requerimento da parte interessada.

Sobre a necessidade de requerimento da parte interessada para a concessio de
tutela antecipada (art. 273 do CPC de 1973), anotava Dinamarco: “As antecipacoes
de tutela nao se aplica, todavia, a fundamental razao politica pela qual as medidas
cautelares incidentes devem ser concedidas de oficio, porque aquelas nao se desti-
nam a dar apoio a um processo e ao correto exercicio da jurisdicdo, mas a favorecer
uma das partes em suas relacdes com a outra ou como o bem da vida em disputa.
Torna-se relevante, nesse ponto, a distin¢iao conceitual entre medida cautelar e
antecipacdo de tutela, segundo a qual uma é instrumental ao processo e a outra
nio (supra nn. 23 e 24). Enquanto se trata de impedir que o tempo e a malicia de
uma das partes corroa o exercicio da jurisdicao e de preservar a imperatividade
e eficacia das decisoes judiciarias, legitima-se o superamento da regra de inércia
da jurisdicao, prevalecendo as garantias constitucionais do devido processo legal
sobre a regra ‘nemo judex sine actore’; mas, quando se pensa em oferecer a uma
das partes, antecipadamente, a posse ou fruicao de bens ou situagdes juridicas no
mundo exterior, retomam forca e vigor as disposi¢oes dos arts. 2.° e 262 do CPC,
para que o juiz dependa sempre da provocacao do interessado. Nao é dado a este
o poder de conceder tutelas jurisdicionais antecipadas, quer antes da instauragio
do processo, quer na pendéncia deste — e essa norma estd expressa no corpo do art.
273 do CPC, quando estatui que as antecipacdes poderao ser concedidas a reque-

rimento da parte”."

Ocorre que, pela sistematica procedimental das tutelas de urgéncia e tutelas de
evidéncia do novo CPC, no projeto origindrio do novo CPC o legislador somente
em relacdo as tutelas cautelares de urgéncia, vinculadas ao periculum in mora, per-
mitiu a sua concessao ex officio. Era o que dispoe o art. 302 do novo CPC: “O juiz
podera conceder tutela antecipada cautelar de oficio, incidentalmente, em casos
excepcionais ou expressamente autorizados por lei”.

14. Idem, p. 79.
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Assim, por uma questdo de interpretacao sistemadtica, o juiz somente poderia
conceder medidas de oficio quando se tratasse de medidas cautelares com base na
urgéncia.

Porém, na aprovacdo do Relatorio Final da Camara dos Deputados, que fora
enviado ao Congresso Nacional, ndo se menciona mais a possibilidade de o juiz
conceder tutela antecipada ex officio, nem mesmo em carater de urgente.

Porém, mesmo que nao haja expressa permissao legal para que o juiz possa
conceder antecipacdo de tutela com base na urgéncia, é certo que em relacao a
determinadas demandas envolvendo interesse publico e social, familia, crianca e
adolescente, idosos, enfermos etc., podera o juiz conceder medidas de urgéncia ex
officio, com base em principios constitucionais.

1.6 Tutela de Evidéncia - Hipoteses legais

As hipoteses que caracterizam a evidéncia para efeito de antecipacao de tutela
estdo previstas no art. 306 do novo CPC, a saber:

1.6.1 Abuso de Direito de Defesa ou Manifesto Propdsito Protelatdrio da parte

A Constituicido Federal brasileira, ao estruturar o principio do due process of law
com base na observancia do contraditério e da ampla defesa, pois sem o contradi-
torio (esséncia do processo) nao se pode falar em um processo justo e equo num
Estado Democritico de Direito, jamais teve por objetivo legitimar eventuais abusos
de direito de defesa ou propositos protelatorios daqueles que participam da dialéti-
ca na relacao juridica processual.

Na realidade, todo e qualquer abuso deve ser rigorosamente combatido, seja ele
decorrente do direito de acao, seja ele proveniente do direito de defesa, razao pela
qual o Relatério Final da Camara dos Deputados nao menciona apenas o abuso
para parte do réu, mas, sim, o abuso praticado pelas “partes”.

Evidencia-se o abuso do direito de defesa quando o réu tenta se utilizar de diver-
sos mecanismos de defesa, os quais, ou por serem ineficazes ou por sua inadequa-
¢&0 jamais poderiam colocar em duvida a evidéncia do direito do autor.

Ha manifesto proposito protelatorio, quando o réu vale-se de expedientes que
apenas procuram retardar a efetividade da tutela jurisdicional.

A utilizagao sem qualquer finalidade util de embargos de declaracao, recursos,
contestagao etc., poderd, dependendo do caso, caracterizar manifesto propoésito
protelatério do réu no uso e abuso de seu direito de defesa.

A indicacao de fatos sabidamente inexistentes, o requerimento de provas imper-
tinentes podem caracterizar o abuso de direito de defesa.

Sobre o abuso do direito de defesa, anota Luiz Guilherme Marinoni:
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“A preocupacao exagerada com o direito de defesa, fruto de uma visio excessi-
vamente comprometida com o liberalismo, nao permitiu, por muito tempo, a per-
cep¢ao de que o tempo do processo nio pode ser um onus somente do autor. Edo-
ardo Ricci, escrevendo sobre o projeto Rognoni (de reforma do processo civil italia-
no), alertou para o fato de que as resisténcias dilatorias sao tanto mais encorajantes
quanto mais o processo — gragas a sua duracdo — se presta a premiar a resisténcia
como fonte de vantagens econémicas, fazendo parecer mais conveniente esperar
a decisao desfavoravel do que adimplir com pontualidade. O abuso do direito de
defesa é mais perverso quando o autor depende economicamente do bem da vida
perseguido, hipotese em que a protelacdo acentua a desigualdade entre as partes,
transformando o tdo decantado principio da igualdade em uma abstracio irritante.

Poucos se dao conta que, em regra, o autor pretende uma modificacdo da rea-
lidade empirica e o réu deseja a manutencao do ‘status quo’. Essa percepcio, até
banal, da verdadeira realidade do processo civil, ¢ fundamental para a compreensao
da problematica do tempo do processo ou do conflito entre o direito a tempestivi-
dade da tutela jurisdicional e o direito a cognicao definitiva.

Em qualquer processo civil ha uma situacdo concreta, uma luta por um bem da
vida, que incide de modo radicalmente oposto sobre as posicoes das partes. A dis-
puta pelo bem da vida perseguido pelo autor, justamente porque demanda tempo,
somente pode prejudicar o autor que tem razdo e beneficiar o réu que nao tem.

Em um ‘processo condenatério’, a demora na obtencdo do bem significa a sua
preservacdo no patrimonio do réu. Quanto maior for a demora do processo maior
sera o dano imposto ao autor e, por consequéncia, maior serd o beneficio conferido
ao réu.

O sistema processual civil, para atender ao principio constitucional da efetivida-
de, deve ser capaz de racionalizar a distribuicao do tempo do processo e de inibir as
defesas abusivas, que sdao consideradas, por alguns, até mesmo direito do réu que
nao tem razao. A defesa é direito nos limites em que é exercida de forma razoavel
ou nos limites em que nao retarda, indevidamente, a realiza¢do do direito do autor.

E preciso deixar claro que a técnica antecipatéria nada mais é do que uma téc-
nica de distribui¢ao do dnus do tempo do processo.

(...

A tutela antecipatéria fundada em abuso de direito de defesa somente é possivel,
em principio, quando a defesa ou o recurso do réu deixam entrever a grande pro-
babilidade de o autor resultar vitorioso e, consequentemente, a injusta espera para
a realizacdo do direito.

A antecipacdo em caso de ‘abuso de direito de defesa’ tem certo parentesco com
o ‘référé provision’ do direito francés. Através da ‘provision’ € possivel a anteci-
pacdo quando Tobligation ne soit pas sérieusement contestable’ (a obrigacio nao
seja seriamente contestavel, arts. 771 e 809 do Codigo de Processo Civil frances).
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A urgéncia nao € requisito par aa concessao da ‘provision’ e Roger Perrot, o ilustre
Professor da Universidade de Paris, alerta que o juiz ndo pode exigir uma incon-
testabilidade absoluta, sobe pena de restringir abusivamente o dominio do ‘référé
provision’. O ‘référé provision’, assim, ¢ uma forma de tutela dos direitos evidentes.

Um direito é evidenciado de pronto quando é demonstrado desde logo. Para a
tutela antecipatéria no direito brasileiro, contudo, sdo necessarias a evidéncia do
direito do autor e a fragilidade da defesa do réu, nio bastando apenas a caracteri-
zacao da primeira”.?

Assim, diante de contesta¢do ou outro meio de defesa utilizado pelo réu que nao
se possa observar qualquer utilidade ou eficacia, resta caracterizado mero abuso de
direito de defesa, podendo o juiz, mediante requerimento da parte, outorgar ante-

cipacao de tutela com base na evidéncia.

A tutela antecipada com base no critério de evidéncia fundado no abuso de di-
reito de defesa ou manifesto propésito protelatério do réu nao podera ser concedi-
da liminarmente, conforme estabelece o paragrafo unico do art. 306 do novo CPC.

1.6.2 Pedidos Incontroversos - julgamento parcial do mérito

E importante ressaltar que o Projeto do novo CPC, de n. 2.046/2010, trazia uma
outra hipotese para a concessdo da tutela com base na evidéncia, néo repetida pelo
novo CPC, a saber: quando um ou mais pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-
-se incontroverso, caso em que a solug¢do serd definitiva.

Inicialmente, é necessario esclarecer que o autor pode cumular, objetivamente,
diversos pedido em rela¢do ao réu, nos termos do que dispde o art. 328 § 1.°, I 11,
I11, 8§ 2.° e 3.°, do Projeto do novo CPC:

“Art. 328. E licita a cumulagio, num tnico processo, contra o mesmo réu, de
varios pedidos, ainda que entre eles nio haja conexao.

§ 1.° Sao requisitos de admissibilidade da cumulac¢ao que:

I — os pedidos sejam compativeis entre si;

II — seja competente para conhecer deles o0 mesmo juizo;

I11 — seja adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento.

§ 2.° Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento,
sera admitida a cumulacao se o autor empregar o procedimento comum, sem pre-
juizo do emprego das técnicas processuais diferenciadas previstas nos procedimen-
tos especiais a que se sujeitam um ou mais pedidos cumulados, que nao forem
incompativeis com as disposi¢oes sobre o procedimento comum.

15. Marwvont, Luiz Guilherme. A antecipacdo da tutela. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.
191-194.
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§ 3.° O inc. I do § 1.° nao se aplica as cumulagdes de pedidos de que trata o art.
327

No caso de cumulacdo de pedidos, e havendo pedidos que se tornaram incon-
troversos, seja pelo reconhecimento expresso do réu, seja pelo fato de que nao
houve contestacdo, o juiz, ao invés de conceder a tutela de evidéncia, proferira
julgamento parcial do mérito, nos termos do art. 363, 1, do CPC atual:

“Art. 363. O juiz decidira parcialmente o mérito, quando um ou mais dos pedi-
dos formulados ou parcelas deles:

I — mostrar-se ‘incontroverso’.

Com isso o legislador incorporou definitivamente no novo CPC o instituto do
capitulo de sentenca, permitindo que se prolate decisao parcial de mérito em relacio
a pedidos incontroversos, dividindo a sentenca em capitulos.

Assim, se o réu nao contestar determinado pedido ou reconhecer a sua proce-
déncia, devera o juiz, sendo este pedido cumulado com outros, decidir parcialmen-
te o mérito, extinguindo o processo em relacdo a este capitulo da demanda.

Porém, se o pedido incontroverso for o uinico apresentado na demanda, o juiz
julgara em definitivo o mérito.

O art. 186-bis (ordem para pagamento de somas nao contestadas) do Codigo
de Processo Civil italiano estabelece: “Sob requerimento da parte, o juiz instru-
tor pode dispor, até o momento da definicao das conclusdes, o pagamento das
somas ndo contestadas pela parte contraria. Se o requerimento € efetivado fora da
audiéncia, o juiz dispoe sobre o comparecimento das partes e assina o prazo para
a notificacao. A decisdo constitui titulo executivo e conserva a sua eficicia no caso
de extin¢ao do processo. A decisao estd sujeita a disciplina das decisoes revogaveis
previstas nos arts. 177, primeiro e segundo incisos e 178, primeiro inciso”.

O requisito principal para o julgamento parcial do mérito encontra-se no fato de
o pedido ou parcela dele mostrar-se incontroverso.

Sendo o pedido incontroverso, exime-se o autor de apresentar outras provas
para o seu acolhimento.

E importante salientar que o pedido pode ser subdividido em pedido imediato
e mediato.

No caso, para que se possa julgar parcialmente o mérito, hd necessidade de que
sejam incontroversos ambos os pedidos e ndo apenas um deles.

Essa caracteristica de ser o pedido incontroverso pode decorrer de diversos fato-
res, como, por exemplo, nao contestacido ou impugnacao do pedido no prazo legal,
reconhecimento expresso ou ticito do pedido ou parte dele pelo réu etc.

Em outras palavras, “a técnica de nao contestacao vem utilizada em larga escala,

e nao mais em situacdes particulares, quando, para descongestionar e acelerar no
processo a obtencao das formas de tutela, procura-se favorecer ao maximo a for-
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macao interna de um titulo executivo judicial, que saiba atuar ou reintegrar com
rapidez o direito violado, neutralizando a incidéncia negativa do fator tempo sobre
a acionalidade do direito na forma ordinaria”.'

A cognicao exercida pelo juiz neste caso é exauriente e definitiva, podendo gerar
de imediato a coisa julgada material sobre o pedido ou parte dele em que nao ha
controvérsia.

Segundo ensina Luiz Guilherme Marinoni:

“Antes da introducdo da tutela antecipatéria no Codigo de Processo Civil nao
era possivel a cisao do julgamento dos pedidos cumulados, ou o julgamento ante-
cipado de parcela do pedido, prevalecendo o principio chiovendiano ‘della unita e
unicita della decisione’.

Esse principio elaborado hd muito, nao se concilia com a atual leitura de outros
principios igualmente formulados por Chiovenda, especialmente com o principio
de que o processo ndo pode prejudicar o autor que tem razao.

Se um dos pedidos apresentados pelo autor esta maduro para julgamento, seja
porque diz respeito apenas a matéria de direito, seja porque independe de instru¢io
dilatoria, a necessidade, cada vez mais premente, de uma prestacéo jurisdicional cé-
lere e efetiva justifica a quebra do velho principio da ‘unita e unicita della decisione’.

A tutela antecipatoria, neste caso, estard antecipando o momento do julgamen-
to do pedido. A tutela nao é fundada em cognicdo sumaria, mas sim em cogni¢io
exauriente.

Para que seja possivel a tutela antecipatoria mediante o julgamento antecipado
de um (ou mais de um) dos pedidos cumulados, é necessario que um ou mais dos
pedidos esteja em condicoes de ser imediatamente julgado e um outro (ou outros)
exija instrucao dilatoria.

E imprescindivel, em outras palavras, que a0 menos um dos pedidos nao precise
de instrucao dilatéria e que um outro exija o prosseguimento do processo rumo a

audiéncia de instrugao e julgamento (...)".""

Na verdade, nesta hipdtese, nao se estd diante de uma mera antecipacdo de tute-
la, mas, sim, da propria antecipacao do julgamento do mérito em relacao ao pedido
ou parte do pedido que se tornou incontroverso.

1.6.3 Inexisténcio de prova capaz de gerar duvida objetiva

O inc. IT do art. 306 do Projeto Originario do novo CPC estabelecia como hipo-
tese de evideéncia o fato de a peticao inicial ter sido instruida com prova documen-

16. Comoactio, Luigi Paolo; Ferri, Corrado; Tarurro, Michele. Op. cit., p. 497.
17. Marivoni, Luiz Guiltherme. Op. cit., p. 202-205.
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tal suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha
outra prova capaz de gerar duvida razodvel.

Na redacdo originaria contida no PL 2.046/2010, havia a seguinte formulacio
normativa: “a inicial for instruida com prova documental irrefutavel do direito ale-
gado pelo autor a que o réu nao oponha prova inequivoca”.

E muito criticavel a exigéncia de prova documental irrefutavel do direito alega-
do pelo autor, ou que o réu apresente prova inequivoca.

Ora, se a prova for irrefutdvel do direito alegado pelo autor, ndo se estaria diante
de uma tutela de evidéncia, mas, sim, de julgamento parcial do mérito.

Além do mais, nenhuma prova é irrefutavel, pois se poderia gerar em relacio a
essa prova duvida razoavel mediante a realizacdo de prova testemunhal na audién-
cia de instrucio e julgamento suscitando a falsidade documental.

A possibilidade de concessao de tutela na evidéncia com base em prova docu-
mental suficiente dos fatos constitutivos do autor, vem demonstrar que o legislador
brasileiro optou por inserir a provavel verdade dos fatos como um dos pressupostos
para a antecipacao de tutela.

Assim, é necessario situar a determinacéo verdadeira dos fatos entre os objetivos
institucionais do processo, dado que sem essa hipotese seria muito dificil explicar
racionalmente a concessdo de tutela de evidéncia com base nessa circunstancia.

Conforme adverte Michele Taruffo, “o nucleo do problema nao é, pois, indagar-
-se acerca de se o processo deve ou pode estar dirigido a determinacdo da verdade
dos fatos, sendo estabelecer o que pode ser entendido por verdade dos fatos no am-
bito do processo, e quando, em que condi¢des e mediante que meios aquela pode
ser alcancada. Trata-se, portanto, de um problema eminentemente epistemoldgico,
ja que afeta as caracteristicas e as modalidades do conhecimento de um fato, ainda
que seja no ambito de um contexto de experiéncia especifica caracterizada por re-

gras e exigéncias institucionais particulares”.*®

Desta maneira, deve-se ter em conta o fato de que a verdade dos fatos esta cir-
cunscrita ao contexto do processo, e de que a verdade deve ser entendida como
correspondéncia das assercdes referidas aos fatos do mundo empirico, nos termos
do que jd afirmara Tarski. Isso nao significa dizer que a concepcao de Tarski ndao
esteja sujeita a critica filosofica e epistemologica; na realidade, o que se pretende
constatar é que por mais que se procure desvencilhar, sempre estara sujeito e pre-
sente no ambito do processo jurisdicional essa correspondéncia entre a verdade e o
fato empirico. Na realidade, diante dessa perspectiva de verdade como correspon-
déncia nos leva a um outro ponto de indagacéao, ou seja, qual seria 0 método mais
apropriado para se alcancar essa correspondéncia.

18. Tarurro, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Editorial Trotta, 2002. p. 168.
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Para a dogmitica juridica ainda o método mais apropriado é aquele que pas- \\

sa pela concepcao analitica da prova produzida pelas partes na relacao juridica
processual, o que significa dizer que a administracao da justica tem que ver com o
fenémeno do mundo real e nao com imaginagées, sonhos ou novelas.

Assim, para se buscar a verdade no contexto processual, a coeréncia na cons-
trucao dos fatos é de suma importdncia para direcionar a melhor decisio possivel
por parte do juiz.

Contudo, como bem advertiu Michele Taruffo “a coeréncia e a reconstrucio dos
fatos pode ter uma importancia apreciavel em si, contudo isto ndo significa que se
deva admitir a reducao integral da verdade dos fatos a coeréncia narrativa de sua
descricdao. Em suas versdes mais cuidadosas, a ideia da coeréncia estd, por outra
parte, referida a outros aspectos, sobretudo em relacdo aos que afetam a interpre-
tacao das normas, do raciocinio juridico e judicial; neste terreno tem significado

relevante”.'®

Comentando o art. 278 do CPC italiano, que trata da condenacdo provisional
com base em prova inequivoca, anota Andrea Proto Pisani:

“O segundo inciso do art. 278 c.p.c. disciplina um instituto muito diverso da
condenacdo genérica, a condenagao provisional.

Segundo esta disposicado, o colégio, com a mesma sentenga com a qual pronun-
cia a condenacao genérica, pode, sempre mediante pedido da parte, ‘condenar o
devedor ao pagamento de uma provisional nos limites da quantidade ja estabeleci-
da pela prova’.

A hipétese é esta: qualquer hora, quando no curso do processo a prova demons-
tre nao somente a ilegitimidade do ato e da sua potencialidade danosa (an), mas
também venha comprovada uma parte definida do dano (‘quantum’), sempre e so-
mente mediante o pedido da parte, o juiz poderd inserir juntamente com a sentenga
de condenacao genérica também uma sentenca parcial, de condenacdo em sentido
estrito, por meio da qual se inicia a liquidacdo do dano (condenacéo provisional).

Contrariamente a condenacao genérica, aqui nos encontramos diante de um
provimento de condenacao verdadeiro e proprio: a sentenca ex art. 278, 2.° inciso,
é titulo executivo no sentido do art. 274, n. 1 c.p.c.; é titulo para a inscri¢ao de
hipoteca judicial, nos termos da soma nesta indicada; é capaz de produzir os efeitos
disciplinados no art. 2.953 c.c.

Quanto a utilidade pratica do instituto em exame, a condenacdo provisional é
instrumento idéneo a suprir seja a demora patolégica do processo, seja a particular
dificuldade em efetuar constatacao direta para provar o dano na sua completude:
portanto, o instituto pode assegurar ao autor a possibilidade de obter, antes da

19. Idem, p. 173.
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emanacdo da pronuncia definitiva de mérito que se exaure e encerra o processo,
ao menos aquela parte que lhe ¢ devida e que ja esta devidamente comprovada por

meio de prova irrefutavel (...)”.%

O inc. II do art. 306 do na redacéo originaria do novo CPC referia-se a prova da
questao fatica que daria suporte ou fundamentacio ao direito formulada na inicial,
fosse essa inicial de uma demanda autdnoma, fosse essa inicial proveniente de uma
reconvengao.

Assim, a tutela de evidéncia poderia ser concedida se a peticao inicial fosse ins-
truida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor,
a que o réu nao opusesse outra prova capaz de gerar duvida razoavel.

Portanto, para a concessao da tutela de evidéncia dois requisitos deviam estar
evidenciados com a inicial: (a) prova documental suficiente dos fatos constitutivos
do direito do autor; (b) ndo oposicao pelo réu de outra prova capaz de gerar duvida

razodvel.

Na verdade, o que se observava é que um requisito seria pressuposto logico do
outro, porque se o réu apresentasse prova suficiente para gerar duvida razoavel ao
direito do autor, isso significaria dizer que nao haveria prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do mesmo direito.

Conforme ja teve oportunidade de ensinar Michele Taruffo, ao tratar das hipo-
teses sobre fatos incompativeis: “Uma terceira situacdo possivel é aquela em que a
hipotese que afirma o fato X se contrapde uma hipotese que afirma o fato Y, incom-
pativeis com a existéncia X . Resulta assim necessario que sobre a base de alguma
razdo de ordem geral, fisica, logica ou inclusive juridica, a existéncia de Y exclua a
de X, e vice-versa. Trata-se, como € facil perceber, de uma forma para contradizer
a hipotese que afirma X; a diferenca em relacdo a hipotese negativa examinada sub
1.2. estd em que agora a segunda hipdtese é positiva em relacao a Y, enquanto que
o efeito negativo em relacdo a X é somente mediato e deriva da impossibilidade da
existéncia contemporanea de X e Y”.?!

Seria possivel, ainda, que a prova apresentada pelo réu dissesse respeito a hipo-
teses sobre fatos juridicamente vinculados, ou seja, “alegando o autor a existéncia
de um fato constitutivo X, essa hipotese nao é negada ou contestada em absoluto
pelo demandado, porém, ao contrdrio, este alega um fato distinto Y nao incompati-
vel com X, porém de tal natureza que incide sobre suas consequéncias juridicas. E

20. PisaNi, Andrea Proto. Lezini di diritto processuale civile. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio
Jovene, 1999.

21. Tarurro. Michele. Op. cit., p. 253-254.



TuteLa pE URGENCIA 171

o caso da alegacao de um fato extintivo, modificativo ou impeditivo dos efeitos que
derivam do fato constitutivo”.*

Deve-se observar que a concessio da tutela de evidéncia com base no inc. I do
art. 306 do projeto origindrio do novo CPC somente seria possivel se ocorresse
ap6s oportunizada ao réu a possibilidade de produzir prova capaz de gerar duvida
razodvel ao direito alegado pelo autor na inicial, inclusive, se fosse o caso, oportu-
nizando ao réu ampla instrugdo probatoria.

Portanto, o juiz ndo poderia conceder a tutela de evidéncia com base no inc. 11
do art. 306 do projeto originario do CPC liminarmente, ou seja, inaldita altera par.

A cognicao realizada pelo juiz na hipétese do art. 306, 11, do projeto originario
do CPC seria exauriente, pois a concessao da tutela de evidéncia somente ocorreria
apos o amplo contraditorio concedido ao réu e a possibilidade de ampla instru¢ao
probatoria.

Na Redacao Final do Projeto do novo CPC elaborada pela Camara dos Deputa-
dos foi excluida essa hipétese de tutela de evidéncia do substitutivo reencaminha-
do ao Senado Federal.

1.6.4  Julgamento de casos repetitivos e sumula vinculante

A tutela antecipada com base na evidéncia também podera ser concedida, nos
termos do inc. II do art. 306 do substitutivo da Camara dos Deputados reencami-
nhado ao Senado Federal, quando as alegacoes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em sumula vinculante.

O inc. 1I do art. 306 do substitutivo do novo CPC permite a concessdo de tutela
antecipada com base na evidéncia quando a tese juridica ja tiver sido firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante, desde que as alegacoes
de fato pussam ser comprovadas apenas documentalmente, ou seja, ndo necessitan-
do de outras provas que devam ser realizadas no ambito da instrucao.

Assim, sao requisitos para a concessao da tutela de evidéncia com base nesse in-
ciso: (a) tese juridica ja definida em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante; (b) as alegacoes de fato puderem ser comprovadas apenas documental-
mente.

Esta previsao legal tem por objetivo evitar a delonga do processo quando a ma-
téria de direito (tese juridica) ja se encontrar definitivamente consolidada em razao
de julgamento de casos repetitivos nos Tribunais Superiores ou por Sumula vincu-
lante expedida pelo Supremo Tribunal Federal.

22. Idem, p. 255.
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A recente Lei 11.672, de 08.05.2008, introduziu alteracoes no Cédigo de Pro-
cesso Civil (CPC) de 1973 de grande importancia para desafogar o Poder Judicia-
rio, com a institui¢do do julgamento uniforme de recursos repetitivos no ambito
do STJ.

Tal modificacdo configura mais uma etapa na reforma do Processo Civil Brasi-
leiro, voltada basicamente para a celeridade processual, buscando evitar o tortuoso
e in6cuo procedimento de julgamento de inimeros processos idénticos/repetitivos
pelo STJ.

A mudanca que acresceu ao CPC de 1973 o art. 543-C e que estabeleceu o pro-
cedimento para o julgamento em massa de recursos, tornou mais efetiva a prestacao
jurisdicional. A norma dispoe que, quando houver multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica questio de direito, caberd ao presidente do tribunal de ori-
gem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminha-los
ao STJ. Os demais ficariam suspensos até o pronunciamento definitivo do Tribunal.

O Projeto do CPC admite o julgamento em massa de recursos repetitivos nao
s6 pelo STJ como também pelo STE conforme estabelece o art. 1.049 do novo
CPC, a saber: “Sempre que houver multiplicidade de recursos com fundamento em
identica questdo de direito, o recurso extraordinario ou especial serd afetado para
julgamento de acordo com as disposicoes desta Subsecao, observado o disposto no
regimento interno do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica”.

Mas, além do julgamento de recursos repetitivos, também ha o incidente de
resolucao de demandas repetitivas como fundamento para a concessao de tutela
antecipada com base na evidéncia.

Alids, prescreve o art. 522 e incisos do novo CPC:

“Art. 522. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetiti-
VoS!

1 - o do incidente de resolucao de demandas repetitivas;

11 — o dos recursos especial e extraordindrio repetitivos.”

Também tera por fundamento a concessio antecipada de tutela com base na
evidéncia na hipotese da tese de direito ja estar resolvida por meio de Stimula vin-
culante proveniente do STE

Deve-se observar que em todas as hipoteses do art. 306, inc. I1 do novo CPC, a
cognicao realizada pelo juiz sera exauriente e definitiva, seja pelo resultado do jul-
gamento dos recursos repetitivos no STJ e no STE, seja pelo julgamento do inciden-
te de resolucao demandas repetitivas, seja em decorréncia da Stumula vinculante.

Mas néo basta que a tese juridica ja esteja definida pelo resultado do julgamento

de recursos repetitivos no STJ e ou STE, ou, ainda, em incidente de resolucao de
demandas repetitivas, ou, ainda, em Sumula vinculante.
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E necessario também que as alegacoes de fato possam ser comprovadas apenas
documentalmente, sem necessidade de outras provas suplementares ou mesmo de
realizacio de audiéncia de instrucéo e julgamento.

Apesar de a tese juridica ja estar devidamente definida pelos institutos juridicos
indicados nesse inciso, nao havera espaco para a concessio da tutela antecipada
com base na evidéncia se a matéria de fato nao for possivel comprovar apenas por
prova documental, ou exigir outras provas para a sua devida comprovacao.

Na hipétese deste inciso podera ser concedida liminarmente a tutela com base
na evidéncia.

1.6.5  Pedido reipersecutdrio

A ultima hipo6tese prevista pelo legislador do Projeto do novo CPC para a con-
cessao da antecipacdo de tutela com base na evidéncia esta prevista no inc. III do
art. 306, a saber: “se se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova docu-
mental adequada do contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa”.

A tutela antecipada com base na evidéncia podera ser concedida sem prévia
comprovacao de risco de dano, sob cominacao de multa diaria, para a entrega do
objeto custodiado, sempre que o autor fundar seu pedido reipersecutério em prova
documental adequada do contrato de deposito.

No caso, trata-se de demanda em que o autor pretende a recuperacdo da posse
decorrente da propriedade do bem, o qual foi dado em depédsito mediante contrato.

Pelo contrato de depdsito, nos termos do art. 627 do CC/2002, recebe o deposi-
tario um objeto movel, para guardar, até que o depositante o reclame.

O depositario é obrigado a ter na guarda e conservacao da coisa depositada o
cuidado e diligéncia que costuma com o que lhe pertenca, bem como restitui-la, com
todos os frutos e acrescidos, quando o exija o depositante.

Ainda que o contrato fixe prazo a restituicdo, o depositdrio entregara o depdsito
logo que se lhe exija, salvo se tiver o direito de retenc¢éo a que se refere o art. 644 do
CC/2002, se o objeto for judicialmente embargado, se sobre ele pender execucao,
notificada ao depositdrio, ou se houver motivo razodvel de suspeitar que a coisa foi
dolosamente obtida.

Se o depositante exigir a devolucio da coisa, e o depositdrio injustamente recusar
a entrega da coisa, o novo CPC permite que o proprietdrio requeira a restitui¢cao da
coisa mediante antecipacdo de tutela com base na evidéncia.

Desde que o autor comprove documentalmente e de forma adequada que deu
em deposito convencional o bem maével ou imodvel, poderd requerer liminarmente
a tutela de evidéncia, independentemente de comprovacao de risco de dano, me-
diante cominac¢ao de multa diaria.
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Muito embora o dispositivo somente mencione a possibilidade de multa didria
para o cumprimento da decisdo judicial, nada impede que o juiz expeca mandado
de busca apreensio de bem movel ou de reintegracdo de posse no caso de bem
imovel para que haja efetivo cumprimento da tutela de evidéncia concedida limi-
narmente.

E importante salientar que o Projeto originario 2.046/2010 também previa esta
hipotese de concessio de tutela de vidéncia para o deposito legal. Porém, o novo
CPC somente fez referéncia ao deposito contratual.

O juiz podera conceder a tutela antecipada de evidéncia liminarmente, sendo
que a cognicdo que exercera é sumdria e satisfativa.

2. DA TUTELA ANTECIPADA SATISFATIVA COM BASE NA URGENCIA

A nog¢do comum de que a jurisdi¢éo estatal € monopolio do Estado representa,
em contrapartida, a proibi¢do de auto-tutela privada.

Se assim é, apresenta-se facil a compreensao de que a prestacao jurisdicional a
ser prestada pelo Estado seja célere e efetiva.

Porém, circunstancia outras se apresentam que podem por em risco essa com-
preensao do processo.

Como ja teve oportunidade de afirma Lopes da Costa, o ser humano vive apenas
no presente. O passado é irreversivel. O futuro, incerto. Porém, todas essas consi-
deracdes se projetam inevitavelmente para o futuro. Dai a necessidade de se agir
com prudéncia, ou seja, com aquela virtude que adapta a conduta as circunstancias
varias, dentro das quais a atividade se vai desenvolver, respeitadas as linhas mestras
tragadas pelos principios fundamentais.”

Por isso, na realizacao de todos os atos que se executam com uma determinada
finalidade, é preciso prever os obstaculos que possam surgir e prover a que eles nao
interfiram na realizacdo dos atos despendidos para dar efetividade 2 tutela jurisdi-
cional.

Tomam-se, entdo, providéncias, medidas, nitidas garantias contra riscos, visando
a contrabalancar os empecilhos provaveis.**

Essas ha muita ja existem no direito civil, onde se encontram medidas acautela-
doras, de seguranca, embora exigindo pressupostos diversos daqueles das medidas
de seguranca processuais. Essas medidas nascem do contrato, criadas livremente
pela vontade das partes, dependendo apenas da confianc¢a que no devedor deposita

23. Lopes pa Costa, Alfredo de Aratjo. Medidas preventivas Medidas de conservacao. 2. ed. Belo
Horizonte: Livraria Bernardo Alvares, 1958. p- 13.

24. Idem, ibidem.
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o credor, pois a circunspecao, que faz parte da prudéncia, consiste justamente em
agir observando as circunstancias, que variam de caso para caso. Outras decorrem
de lei, como é o caso na posse de bens em sucessio proviséria. Assim também se da
com os direitos reais em garantia, onde a hipoteca, penhor e anticrese visam a dar
seguranca ao cumprimento de determinada obrigacdo contratual ou legal.?

Essas providéncias acauteladoras foram também inseridas no ambito do direito
processual civil, aqui denominadas de tutelas de urgéncia.

Essas tutelas de urgéncia sao tomadas contra determinado risco, que no caso do
processo civil se caracteriza pelo perigo na demora da prestacao da tutela jurisdicio-
nal, conforme estabelece o art. 301 do Projeto do novo CPC

E certo que o ideal de justica seria uma solu¢io logo na primeira audiéncia, que
no caso do prometo do novo CPC ¢ a audiéncia de conciliacdo. Isso, porém, ¢ um
sonho ainda longe de ser alcancado, especialmente pelo fato de que nossos proce-
dimentos, especialmente o procedimento comum ordindrio, exige um prolonga-
mento no tempo, para que se possa fazer valer de forma exauriente o principio do
contraditério e da ampla defesa.

Enquanto isso, situacdes de fato podem se alterar durante o tempo necessario
para a prolacdo de uma decisio satisfativa final, pondo em risco a propria prestagao
da tutela jurisdicional. E preciso dar garantia ao autor contra essas situagoes de fato
que pdem em risco o &xito e a finalidade da tutela jurisdicional satisfativa.

Conforme ja afirmara Alsina, entre o0 momento em que a demanda se inicia e
aquele em que a sentenca a acolhe, medeia um espaco de tempo durante o qual o
réu pode variar de situacdo relativamente a coisa litigiosa. A garantia jurisdicional
seria ilusoria se nao provesse a isso com as medidas necessdrias a assegurar a ma-
nutencido do estado inicial.

Esses obstaculos a efetiva prestacao da tutela jurisdicional, sejam impostos pelo
réu ou mesmo por circunstancias naturais da existéncia humana, devem ser remo-
vidos

por meio de uma tutela jurisdicional, denominada pelo novo CPC como tutela
antecipada satisfativa deferida com base na urgéncia.

Essa tutela deferida com base na urgéncia podera ter a natureza de cautelarida-
de (nao satisfativa) ou satisfativa (outorga do proprio direito material, mesmo que
provisorio) até que seja proferida a tutela definitiva.

A funcgao da tutela de urgéncia, portanto, consiste na neutralizacdo dos obs-
taculos, e, por conseguinte, dos danos que possam derivar a parte que tem razao
(em decorréncia de eventos danosos derivantes da mera duracao do processo de

25. 1dem, p. 14.
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cognicao ou de fatos que possam se verificar durante a pendéncia do processo de

cognicdo ou execugdo).?

2.1 Art. 304 do Projeto do novo CPC

Estabelece 0 304 do Projeto do novo CPC que “nos casos em que a urgéncia for
contemporanea a propositura da acao, a peticao inicial podera limitar-se ao reque-
rimento da tutela antecipada satisfativa e a indicacao do pedido de tutela final, com
a exposi¢ao sumadria da lide, do direito que se busca realizar e do perigo da demora
da prestacao da tutela jurisdicional”.

Candido Rangel Dinamarco jd teve oportunidade de sustentar, quando da en-
trada em vigor do art. 273 do novo CPC, a possibilidade de requerimento de tutela
antecipada antecedente ou preparatoria, independentemente da formulacao, com
todos os seus requisitos, do pedido principal.

Sobre o tema, eis a licdo de Candido Rangel Dinamarco: “Uma das medidas an-
tecipatorias de uso mais frequente na experiéncia forense de todo dia, a ‘susta¢io
de protesto cambial’, s6 tem utilidade quando concedida imediatamente, conside-
rado que o prazo para a efetivacdo do protesto é de quarenta-e-oito horas e, se fosse
necessario aguardar a instauracio do processo principal, a medida seria inécua.
Sustacoes dessa ordem eram concedidas muito antes da Reforma e continuaram a
sé-lo depois dela, sempre na crenca de que se tratasse de medida cautelar. Basta ver
que sustar o protesto nao ¢ meio de resguardar o processo mas as pessoas e seu pa-
trimonio, para se ter a percepcao de que a natureza dessa medida é outra: na linha
do que vem sendo exposto, nao é cautelar, mas antecipacéo de tutela, o provimento
que se destina a oferecer, na vida comum das pessoas, aquela situacdo favoravel que
elas poderao obter depois, quando o mérito da demanda vier a ser apreciado. Essa
observagao empirica concorre para demonstrar a admissibilidade da antecipagio
da tutela em carater preparatorio e nio sé incidentemente, depois de instaurado
e pendente o processo principal. Se o objetivo é impedir que o decurso do tempo
corroa a direitos, constitui imperativo da garantia constitucional do acesso a justi-
ca (Const., art. 5.°, XXXV) a disposicdo dos juizes a conceder a antecipa¢do antes
ou depois da propositura da demanda principal, sempre que haja necessidade e
estejam presentes os requisitos de lei (art. 273, caput e I). O cumprimento integral
dessa garantia exige que, no plano infraconstitucional e na pratica dos juizos, haja
meios suficientes para obter a tutela jurisdicional efetiva e tempestiva; nio € efetiva
nem tempestiva, e as vezes sequer chega a ser tutela, aquela que vem depois de
consumados os fatos temidos ou sem a capacidade de evitar o insuportavel acamu-

26. Pisani, Andrea Proto. Lezioni di diritto processaule civile. 3. ed. Napoli: Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, 1999. p. 633.
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lo de prejuizos ou de sofrimentos. Negar sistematicamente a tutela antecipada em
carater antecedente, ou preparatorio, é ignorar o art. 8.°, I, do Pacto de San José da
Costa Rica, portador da severa recomendacdo de uma tutela jurisdicional ‘dentro

do prazo razoavel™.”’

O Projeto do novo CPC de certa forma adotou a doutrina de Dinamarco, ao
permitir que nos casos em que a urgéncia é contemporanea a propositura da acao,
a peticdo inicial podera limitar-se ao requerimento da tutela antecipada satisfativa.

Trata-se de uma medida salutar, pois muitas vezes a urgéncia contemporanea
exige uma atuacdo rapida e imediata do advogado, sem que tenha tempo suficiente
para preparar com a devida atencio a pretensao final.

Agora, com o Projeto do novo CPC, permite-se que a tutela de urgéncia seja
solicitada de plano, bastando que o advogado faca referéncias superficiais sobre a
demanda final a ser inserida no proprio processo.

Portanto, insere-se no nosso ordenamento juridico a legitimacao do pedido ini-
cial exclusivo de antecipacdo de tutela satisfativa, para num segundo momento
formular-se o pedido de natureza principal ou definitivo.

De certa forma, o Projeto do novo CPC preconiza a existéncia de tutela anteci-
pada satisfativa.

A unica exigencia que o art. 304 do Projeto do novo CPC faz ¢ no sentido de que
o requerente da tutela antecipada satisfativa antecedente indique expressamente na
peticio inicial o pedido de tutela final, com a exposicao sumdria da lide, do direito que
se busca realizar e do perigo da demora da prestacdo da tutela jurisdicional.

Esses requisitos sio muito semelhantes aqueles que eram exigidos do requeren-
te de um processo cautelar antecedente na égide do CPC de 1973.

Enquanto a exposicdo sumdria da lide diz respeito a causa de pedir proxima e
remota que fundamentard o pedido final, o direito a que se busca realizar e o perigo
da demora da prestacio da tutela jurisdicional diz respeito ao fumus boni iuris e ao
periculum in mora que fundamentam a pretensao da tutela de urgéncia.

2.2 Aditamento da peti¢do inicial - Insercdo do pedido principal

Uma vez concedida a tutela de urgéncia satisfativa de forma antecedente, nos
termos do art. 304, caput, do Projeto do novo CPC, o autor devera, obrigatoriamen-
te, aditar a peticdo inicial, com a complementacdo da sua argumentacao, juntando,
se assim deseja, novos documentos e confirmando o pedido de tutela final, em
quinze dias, ou em outro prazo maior que o 6rgao jurisdicional fixar (art. 304, §
1.2, 1. do Projeto do novo CPC).

27. Dinamarco, Candido Rangel. Op. cit., p. 73-74.
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Na hipoétese de concessio da tutela antecipada antecedente, ou seja, a partir do
deferimento da liminar requerida inaudita altera par;, o autor deverd aditar a peticao
inicial com a complementacdo da sua argumentacao.

O legislador, com essa medida, estabeleceu dois momentos procedimentais bem
definidos na formulacao da causa de pedir e do pedido da tutela antecedente e final.

Um momento que diz respeito ao pedido de tutela antecedente satisfativa, e
outro referente a formulacio do pedido da tutela final.

Segundo estabelece o § 3.° do art. 304 do Projeto do novo CPC, “o aditamento a
que se refere o inc. I do § 1.° deste artigo dar-se-4 nos mesmos autos, sem incidén-
cia de novas custas processuais”.

Esse dispositivo vem reforcar a ideia de que, muito embora no atual CPC haja a
possibilidade de requerimento e concessao de tutela satisfativa antecipada, isso nao
significa dizer que haverd dois processos auténomos e independentes, mas, sim,
apenas um processo em que num primeiro momento sera formulado o pedido de
tutela antecipada satisfativa e no outro momento havera o aditamento da peticao
inicial para a formulacdo em definitivo do pedido principal.

Como se trata de um so processo com dois pedidos, somente havera o pagamen-
to das custas processuais por ocasiao da peticédo inicial originaria.

Na peticao inicial originaria, devera o autor indicar o valor da causa, que deve
levar em consideracao o pedido de tutela final, conforme preconiza o § 4.° do art.
304 do Projeto do novo CPC

Muito embora o legislador tenha possibilitado a formulacao do pedido final ou
principal para um momento posterior ao do requerimento da tutela antecipada sa-
tisfativa, o valor da causa devera ser indicado de forma definitiva quando da propo-
situra da demanda, ou seja, na peticdo inicial a que se refere o caput do art. 304 do
Projeto do novo CPC, ou seja, quando da peti¢ao inicial em que o autor formular o
pedido de tutela antecipada satisfativa.

O valor da causa indicado pelo autor deverd levar em consideracido o pedido de
tutela final, dai porque esse valor devera ser considerado, em tese, como definitivo
para o cilculo das custas processuais e demais verbas de sucumbeéncia.

O dispositivo previsto no inc. I do § 1.° do art. 304 do novo CPC € preciso ao
exigir que o aditamento da peticdo inicial ocorrera somente a partir da concessiao
da tutela de urgéncia satisfativa e ndao da sua efetivacio.

Portanto, nao se pode confundir concessao com efetivaciao da medida de urgen-
cia para o efeito de contagem do prazo de 15 dias ou outro que o 6rgao jurisdicional
para o adiamento da peticdo inicial.

2.3 Marco inicial da contagem do prazo para o aditamento da inicial

Em relacio a contagem do prazo para a propositura da demanda principal, o art.
806 do CPC de 1973 estabelecia que caberia a parte propor a demanda no prazo
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de 30 dias, contados da data da efetivacio da medida cautelar, quando esta fosse
concedida em provimento preparatorio.

O STJ firmou entendimento de que o prazo de 30 dias para que o requerente
do processo cautelar antecedente ingressasse com a acdo principal contava-se da
efetivacdo da medida e ndo de outra circunstancia processual, como, por exemplo, a
intimacao do requerente da cautelar da efetivacao da medida cautelar. Nesse senti-
do s@o os seguintes precedentes do STJ:

“Processual civil. Recurso especial. Cautelar preparatoria. Prazo decadencial
para ajuizamento da acao principal (CPC, art. 806). Data da efetivacdo da liminar.
Exclusao do nome da autora do cadastro do Sisbacen. Recurso provido.

1. O prazo decadencial de trinta dias, previsto no art. 806 do CPC, para o ajui-
zamento da aclo principal é contado a partir da data da efetivacdo da liminar ou
cautelar, concedida em procedimento preparatorio.

2. Na hipétese, considera-se efetivada a cautelar na data da exclusio do nome da
autora do cadastro do Sisbacen, ato material de cumprimento da decisao liminar,
e ndo na data de mera juntada aos autos do oficio remetido a instituicao financeira
comunicando-lhe o deferimento da medida acautelatoria.

3. Recurso especial provido” (REsp 869.712/SC, rel. Min. Raul Araujo, 4. T., j.
28.02.2012, DJe 16.03.2012).

“Processual civil. Agravo regimental em agravo de instrumento. Cautelar. Con-
tagem de prazo para ajuizamento da acao principal. Prazo decadencial. Termo ini-
cial. Efetivacdo da liminar. Extin¢ao do feito sem julgamento do mérito.

1. Interpretando o art. 806 do CPC o prazo de 30 dias para o ajuizamento da
acao principal é contado a partir da data da efetivacdo da medida liminar e nao da
sua ciéncia ao requerente da cautelar.

2. Em caso de descumprimento do prazo, ocorre a extingao da Acdo Cautelar,
sem julgamento de mérito. Precedentes.

3. Agravo regimental nao provido” (AgRg no Ag 1.319.930/SP, rel. Min. Mauro
Campbell Marques, 2. T., j. 07.12.2010, Dje 03.02.2011).

Porém, em relacdo ao Projeto do novo CPC, a contagem do prazo de quinze dias
ou outro que o 6rgao jurisdicional conferir para o aditamento da peti¢ao inicial dar-
-se-a da concessao, ou melhor, da intimacdo do requerente da concessiao da medida
urgente satisfativa.

Justifica-se que a contagem do prazo ocorrera da intimac¢do e nao da simples
concessao da medida de urgente satisfativa, uma vez que cabera ao juiz estabelecer
0 prazo para o aditamento que podera ser de quinze dias ou outro que ele fixar. E
somente apos a intimacao é que o autor sabera qual o prazo efetivo para o adita-
mento da peti¢ao inicial.
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O aditamento da peticdo inicial para a confirmacdo do pedido de tutela final
devera ocorrer no prazo de quinze dias ou em outro prazo maior que 6rgao jurisdi-
cional fixar.

Assim, o juiz, ao conceder a medida liminar de antecipacao de tutela satisfativa,
na mesma decisdo determinara a intimacéo do autor para que adite a peticao inicial
no prazo de quinze dias ou outro prazo maior, e nunca menor, que conceder de
acordo com a complexidade da demanda.

2.4 Juntada de novos documentos

Quando do aditamento, o autor podera promover a juntada de novos documen-
tos e a confirmacio do pedido de tutela final.

A referéncia a novos documentos nao quer dizer documentos novos, mas, sim,
documentos que digam respeito ao pedido de tutela principal ou final, ainda que
existentes no momento do pedido de tutela antecipada satisfativa.

Entendo, também, que o autor podera indicar novas testemunhas quando do
aditamento da peticio inicial ou requerer prova pericial para demonstrar e compro-
var os argumentos que justificam a concessao do pedido final.

Isso é justificavel pelo fato de que, sendo a urgéncia do pedido de tutela anteci-
pada satisfativa contemporanea a propositura da acao, podera o autor nao dispor
de tempo suficiente para promover a demanda final com as cautelas exigidas, razao
pela qual somente num segundo momento podera delinear toda sua estratégia juri-
dica para a postula¢ao do pedido final, inclusive com a indicacdo de provas.

2.5 Intimagdo do réu sobre a concessdo da medida antecipada

Na mesma decisdo que o juiz conceder a tutela antecipada satisfativa, devera
determinar a imediata citacao do réu para promover as medidas que entender ne-
cessarias contra a concessao da tutela antecipada.

O réu sera citado imediatamente, mas o prazo de resposta somente comecara a
correr apos a intimacao do aditamento a que se refere o inc. I, § 1.°, do art. 304 do
Projeto do novo CPC

E isso tem sua razao de ser, pois o réu somente podera exercer o contraditorio
com plenitude ap6s todos os argumentos da parte autora ser articulados e ja esta-
rem inseridos no processo, especialmente aqueles que advéem com o aditamento da
peticdo inicial.

A imediata citacao do réu tem por finalidade lhe permitir promover as medidas
que entender necessdrias contra a concessio da tutela antecipada satisfativa, espe-
cialmente os recursos de embargos de declaracio ou agravo de instrumento.

Alias, conforme estabelece o art. 305 do novo CPC, se o réu, citado, nio ingres-
sar com recurso de agravo de instrumento, a medida antecipada satisfativa tornar-
-se-4 estavel.
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2.6 Consequéncias juridicas do nGo aditamento da peti¢Go inicial

Estabelece o § 2.° do art. 304 do Projeto do novo CPC que “nao realizado o adi-
tamento a que se refere o inc. I do § 1.° deste artigo, o processo serd extinto sem
resolucdo do mérito”.

Esse dispositivo traz um dever/6nus processual importante para o autor que €
justamente o aditamento da peticao inicial.

A necessidade de aditamento da peticao inicial decorre de que o pedido de an-
tecipacao de tutela satisfativa ¢ um pedido, a principio, delimitado e nao completo,
razao pela qual nao pode prevalecer por si s6 de forma autonoma.

E certo que o autor podera desde logo na petigao inicial em que formular o pedi-
do de tutela antecipada satisfativa afirmar e demonstrar a causa de pedir e o pedido
final, requerendo a dispensa do aditamento da peticdo inicial, uma vez que lhe foi
possivel, nao obstante a urgéncia, formular toda sua pretensido num tnico momen-
to processual. Nesse sentido ¢é o teor do art 304, § 5.°, do Projeto do novo CPC, in
verbis: “o autor tera, ainda, de indicar, na peti¢do inicial, que pretende valer-se do
beneficio previsto no caput deste artigo”.

Isso significa dizer que o autor, quando formular pedido de tutela antecipada
satisfativa, deverd na mesma peticao inicial informar ao juiz que pretende aditar a
peticdo inicial futuramente no prazo de quinze dias ou outro prazo maior fixado
pelo juiz, salvo se o autor expressamente afirmar que na peticao inicial ja se encon-
tram todos os argumentos necessarios para demonstrar o pedido e a causa de pedir
do pedido principal.

Se o autor ndo indicar, na peti¢ao inicial, que pretende valer-se do beneficio
prevista no art. 304 do Projeto do novo CPC, deveri o juiz determinar a emenda da
peticao inicial sob pena de seu indeferimento.

Se no prazo de quinze dias ou outro maior deferido pelo juiz nao for realizado
o aditamento da peticéo inicial, o juiz proferira de imediato decisao extinguindo o
processo sem resolucdo de mérito. Se a medida antecipada ja foi efetivada, respon-
der4 o autor por eventuais perdas e danos que porventura possa ter causado ao réu.

Contra essa decisdo que extinguir o processo sem resolucdo de mérito, poderad o
autor interpor recurso de apelacao.

2.7 Indeferimento da tutela antecipada - Consequéncias juridicas

Estabelece o § 6.° do art. 304 do Projeto do novo CPC “que caso entenda que nao
ha elementos para a concessido da tutela antecipada, o 61gao jurisdicional determi-
nard a emenda da peticéo inicial, em até cinco dias. Nao sendo emendada neste pra-
zo, a peti¢ao inicial sera indeferida e o processo, extinto sem resolucio de mérito”.

Formulado pelo autor o pedido de tutela antecipada satisfativa, podera o juiz
concedé-la ou nao.
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Se 0 juiz entender que nao ha elementos para a concessio de tutela antecipada,
isto é, que o autor nao demonstrou o fumus boni iuris e o periculum in mora, na
decisao que indeferir o pedido liminar determinard a emenda da peticao inicial,
a fim de que o autor indique com precisdo a causa de pedir e o pedido final a ser
formulado, no prazo de cinco dias.

Contra o indeferimento da tutela antecipada, poderd o autor promover o recur-
so de agravo de instrumento.

"= 0 autor ndo emendar a peticdo inicial no prazo de cinco dias, ou nao afirmar
"7s 0s elementos ja se encontram na peticao inicial protocolizada, o juiz in-
deterira a peti¢ao inicial e extinguira o processo sem resolucao de mérito.

Contra essa decisdo cabera recurso de apelacao; porém, nada impede que o au-
tor ingresse novamente com a demanda, inclusive formulando novamente o pedido
de tutela antecipada, se a urgéncia persistir.

2.8 Estabilidade da tutela antecipada satisfativa

Diz o art. 305 do novo CPC que a tutela antecipada satisfativa, concedida nos
termos do art. 304, torna-se estavel se da decisao que a conceder néo for interposto
O respectivo recurso.

Essa é uma importante inovacdo do atual Projeto do novo CPC, com base nos
principios da celeridade processual, da economia processual e da efetividade da
tutela jurisdicional.

O legislador transferiu para o réu uma importante responsabilidade, colocando
em suas maos o destino do processo.

Conforme estabelece o inc. II do art. 304 do Projeto do novo CPC, uma vez con-
cedida a tutela antecipada de natureza satisfativa, o réu sera citado imediatamente,
mas o prazo de resposta somente comecara a correr apos a intimac¢ao do aditamen-
to a que se refere o inc. I do § 1.° do aludido dispositivo.

Assim, concedida a tutela antecipada, o réu podera adotar as seguinte previ-
déncias: (a) citado, interpor recurso de agravo de instrumento contra a decisdo
concessiva da antecipacdo de tutela satisfativa; (b) citado, ndo interpor o recurso
de agravo de instrumento contra a tutela antecipada.

Se o réu, citado, interpor recurso de agravo de instrumento, podera responder
a demanda no prazo legal que comecard a correr apos a intimacdo do aditamento
da peticao inicial.

Porém, se o réu, citado, nao interpor o recurso de agravo de instrumento contra
a decisao liminar, também nao podera responder a demanda. E que, segundo pre-
ceitua o § 1.° do art. 305 do Projeto do novo CPC o processo sera extinto, caso nao
seja interposto recurso de agravo de instrumento contra o deferimento da tutela
antecipada.
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Portanto, se o réu nao interpuser recurso de agravo instrumento contra a de-
cisdo que conceder a tutela satisfativa antecedente com base na urgéncia, além de
tornar essa decisao estavel e permitir sua ultratividade, o processo serd extinto com
resolucido de mérito.

Contra a decisio de extingao do processo nao cabera recurso de apelacio, pois
o réu nao tera interesse no recurso em face do que dispde o § 2.° do art. 305 do
Projeto do novo CPC

Portanto, a interposicao de recurso de agravo de instrumento por parte do réu,
além de impedir a estabilidade da tutela antecipada satisfativa concedida, caracteri-
za um pressuposto processual para que o réu possa responder a demanda.

A tutela antecipada satisfativa, concedida nos termos do art. 304, tornar-se-4
estdvel se da decisdao o réu nao interpor recurso de agravo de instrumento.

Esta estabilidade é provisoria, pelo menos até que qualquer das partes proponha
a demanda prevista no § 2.° do art. 305 do Projeto do novo CPC ou até que trans-
corra o prazo decadencial de dois anos estabelecido no § 5.° do mesmo dispositivo
legal.

Essa sistemdtica processual também estava prevista no Projeto origindrio do
CPC de n. 2.046/2010, mas dizia respeito apenas as medidas cautelares antecipa-
das e nao as tutelas antecipadas satisfativas, justamente pelo fato de que no projeto
origindrio nao se autorizava a concessao de tutela satisfativa antecedente.

Estabelecia o arts. 279 e 280, § 1.°, do Projeto originario 2.046/2010:

“Art. 279. A peticao inicial da medida cautelar requerida em cardter antecedente
indicara a lide, seu fundamento e a exposicao sumaria do direito ameacado e do
receio de lesao.

Art. 280. O requerido sera citado para, no prazo de cinco dias, contestar o pedi-
do e indicar as provas que pretende produzir.

§ 1.° Do mandado de citacdo constara a adverténcia de que, nao impugnada
decisao ou medida liminar eventualmente concedida, esta continuard a produzir
efeitos independente da formulagao de um pedido principal pelo autor.”

Assim, percebe-se que no projeto originario a falta de impugnacao de decisao ou
medida liminar concedendo tutela cautelar antecedente fazia com que esta medida
produzisse seus efeitos independentemente da formulacio de um pedido principal
pelo autor. Nesta hipotese, o processo seria arquivado, permanecendo eficaz o efei-
to da cautelar concedida.

O § 1.° do art. 280 do Projeto Origindrio inseria em nosso ordenamento juridico
a teoria da ultratividade da medida cautelar concedida liminarmente ou por meio
de decisdo concessiva da tutela cautelar, mesmo que o autor nao formulasse o pe-
dido principal. Bastava, para isso, que o réu nao impugnasse a decisdo ou medida
liminar eventualmente concedida.

S

%,
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Na realidade, se o requerido ndo se manifestasse sobre a concessao da medida
cautelar antecedente ou nio contestasse o pedido de cautelaridade, a medida cau-
telar concedida continuaria a produzir efeito independentemente da formulacao do
pedido principal pelo autor.

Evidentemente que os efeitos que continuariam a ser produzidos pela medida
cautelar concedida seriam apenas de cautelaridade e nao de satisfatividade do di-
reito material.

Assim, se fosse concedida uma medida cautelar de arresto, o autor ndo teria a
disponibilidade do bem, muito menos teria o seu eventual crédito satisfeito. Para
que o autor obtivesse satisfatividade de seu direito material seria necessario que
ingressasse com o pedido principal.

O novo CPC, em seu art. 305, optou por uma via diversa, pois somente permitiu
a ultratividade dos efeitos de tutela de urgéncia a tutela satisfativa antecedente, o
que parece mais correto, pois somente assim o autor podera efetivamente usufruir
de seu direito, objeto da demanda principal.

2.9 Revisdo da estabilidade ou ultratividade da tutela antecipada

Preconiza o § 2.° do art. 305 do Projeto do novo CPC que “qualquer das partes
podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela an-
tecipada satisfativa estabilizada nos termos do caput”.

Muito embora o caput do art. 305 do novo CPC estabeleca a ultratividade e a
estabilidade da antecipacao de tutela concedida em carater liminar e de forma an-
tecedente, isso nao significa que essa tutela concedida fara coisa julgada material e
se tornara imutdvel.

Na realidade, em que pese o processo origindrio seja extinto com julgamento
de mérito pelo fato de que o réu nao interpos recurso de agravo contra a decisao
concessiva da tutela antecipada, tal extin¢cdo nao impede que qualquer das partes
(autor ou réu) demandem a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a
tutela antecipada satisfativa estabilizada nos termos do art. 305.

Assim, o réu poderd, a qualquer tempo, demandar o autor para rever, reformar
ou invalidar a tutela antecipada satisfativa estabilizada.

Nessa nova demanda, a decisdao que ali for proferida podera ensejar a coisa jul-
gada material.

Também o autor podera apresentar nova demanda para reformar ou dar nova
conotacio a tutela antecipada concedida em seu favor, ou mesmo para conseguir
em definitivo uma decisdo com efeito de coisa julgada material.

Porém, enquanto nao for proposta essa nova demanda, a tutela antecipada re-
gularmente concedida continuard a produzir efeitos de ultratividade, mediante a
estabilidade concedida pela norma juridica. Nesse sentido preceitua o § 3.° do art.
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305 do Projeto do novo CPC que “a tutela antecipada satisfativa conservard seus
efeitos, enquanto nao revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito pro-
ferida na acao de que trata o § 2.°”.

Conforme estabelece o caput do art. 305 do Projeto do novo CPC, a tutela ante-
cipada satisfativa, concedida nos termos do art. 304, torna-se estavel se da decisdo
que a conceder nao for interposto o respectivo recurso. Esta estabilidade perma-
necera até que seja proposta a demanda referida no § 2.° do art. 305 do Projeto do
novo CPC.

Portanto, a estabilidade da tutela antecipada satisfativa permanecerd até que seja
proferida decisdo de mérito em definitivo sobre a pretensao principal formulada em
demanda auténoma.

Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi
concedida a tutela antecipada satisfativa, para instruir a peticdo inicial da acdo a
que se refere o § 2.° do art. 305 do Projeto do novo CPC, segundo prescreve o § 4.°
do art. 305 do Projeto do novo CPC.

O juizo que concedeu a tutela satisfativa tornar-se-a prevento para conhecer da
nova demanda.

Importante salientar que o § 2.° do art. 305 do Projeto do novo CPC permite
que a demanda em carater definitivo possa ser ajuizada por qualquer das partes.

Porém, este dispositivo pode engessar de forma perigosa a possibilidade de o
Poder Judicidrio rever tutelas satisfativas de carater de urgéncia, especialmente
quando haja mudanga em relacao ao fumus boni iuris ou o periculum in mora.

Por isso, o certo € permitir que o juiz possa rever ou modificar a tutela satisfativa
de urgéncia logo em que for proposta a demanda prevista no § 2.° do art. 305, antes
mesmo da prolacido da sentenca final.

2.10 0prazo decadencial para reforma ou invalidag@o da tutela antecipada

Preceitua o § 5.° do art. 305 do Projeto do novo CPC que “o direito de rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2.° deste artigo, extingue-
-se apos dois anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos
termos do § 1.°”.

A fim de que a inseguranca juridica em relacao a tutela satisfativa concedida de
forma antecedente nao perdure indefinidamente, o legislador optou em estabelecer
um prazo de natureza decadencial para que qualquer das partes possa ingressar com
a demanda prevista no § 2.° do art. 305 do Projeto do novo CPC.

O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2.° do

art. 305 do Projeto do novo CPC, extingue-se apds dois anos, contados da ciéncia
da decisao que extinguiu o processo, nos termos do § 1.° do mesmo dispositivo.
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Na verdade, o prazo de dois anos deve ser contado da ciéncia da decisao que
determinou o arquivamento do processo, nos termos do § 1.° do art. 305 do Projeto
do novo CPC

Se nao for proposta a demanda prevista no § 2.° do art. 305 do Projeto do novo
CPC no prazo de dois anos a contar da ciéncia do arquivamento dos autos, a esta-
bilidade da tutela antecipada concedida tornar-se-d definitiva, ndo podendo mais
ser objeto de reandlise, nem mesmo de agao rescisoria. Poder-se-a dizer que a tutela
estara albergada pela coisa soberanamente julgada.

ST T Pesauisas bo EDITORIAL
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* Andlise da tutela antecipada no projeto da Cadmara dos Deputados no novo CPC, de Artur
César de Souza ~ Primeira Parte ~ RePro 230/127 (DTR\2014\1070);

* As tutelas de urgéncia no projeto de novo Codigo de Processo Civil, de Desiré Bauermann - ;
RePro 224/425 (DTR\2013\9323); |

* Reforma do sistema processual civil brasileiro e reclassificacdo da tutela jurisdicional, de 3
Teori Albino Zavaski -~ RePro 88/173 (DTR\1997\408); e |

¢ Tutelas de urgéncia satisfativas autdénomas, de Guilherme Cardoso Antunes da Cunha - Re-
Pro227/141 (DTR\2013112488).






